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or “Derecho de la Guerra”, “Dere-
cho de los Conflictos Armados™ o
“Derecho Internacional Humanita-
rio” (DIH) entendemos el conjun-
to de normas del derecho interna-
cional positivo que regulan la con-
duccién de las hostilidades y la proteccion de las vic-
timas de los conflictos armados. Antiguamente co-
nocido como ius in bello, este cuerpo normativo se
desarrollé durante buena parte del Siglo XIX y co-
mienzos del XX con el objetivo primordial de fijar
Ifmites a la barbarie y establecer normas generalmen-
e aceptables que regularan la forma en que los Esta-
dos se conducfan en la guerra. Luego de la Segunda
Guerra Mundial, la comunidad internacional logré uno




de sus mayores avances al reconocer como
realidad susceptible de regulacion juridica in-
ternacional la existencia de conflictos arma-
dos que se desarrollan al interior de un Esta-
do, los cuales siempre se habfa dejado por fuera
del alcance material de las normas menciona-
das.'”

Es asf como a partir de la adopcion de los
Convenios de Ginebra de 1949 el derecho in-
ternacional contempla unas normas minimas
que deben aplicarse “En caso de conflicto ar-
mado que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes”.” Paralelamente con este desa-
rrollo, el moderno DIH pasé a ocuparse con
mayor detenimiento de la proteccion de las vic-
timas de los conflictos armados, lo cual estd
inspirado por lo que la Corte Internacional de
Justicia ha llamado “elementales consideracio-
nes de humanidad”.' El otro aspecto sustanti-
vo cubierto por sus normas, el de la forma de
conducir las hostilidades y el empleo de cier-
tos métodos y medios de combate, estd estre-
chamente emparentado con la temdtica del des-
arme y con la prohibicién del empleo de ar-
mas de diversa naturaleza,

Las normas del derecho internacional con-
temporédneo aplicables en los conflictos arma-
dos sin cardcter internacional son fundamen-
talmente el articulo 3 comun de los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adi-
cional IT de 1977 a los Convenios de Ginebra
de 1949, Relativo a la Proteccion de las Victi-
mas de los Conflictos Armados Sin Cardcter
Internacional,

Como Colombia es Estado Parte en estos
instrumentos y en tal cardcter estd obligada por
sus normas de cara a la comunidad internacio-
nal, tiene evidente interés intentar despejar al-
gunas de las dudas existentes en relacién con
la forma en que dichas normas se aplican - o
se deben aplicar — al conflicto armado que
desangra al pais desde hace tantos aiios. El
tema se aborda desde un punto de vista acadé-
mico y bajo una perspectiva rigurosamente ju-
ridica, es decir en el marco del derecho inter-
nacional aplicable.

¢ A Quien Obliga el DIH ?

n primer aspecto que conviene ana-
lizar y que periddicamente cobra
actualidad es el que se refiere a las
personas que estdn directamente
obligadas por las normas del DIH. En un con-
flicto armado de cardcter internacional la si-
tuacién no presenta mayores problemas, ya que
al existir dos o més Estados involucrados en
un conflicto estd muy claro que las autorida-
des de estos Estados estdn obligadas a cum-
plir — “a respetar y a hacer respetar”, como
dicen los Convenios en su articulo 1 - las dis-
posiciones de los tratados en los cuales cada
uno de dichos Estado es parte contratante.

Pero si el conflicto no es de cardcter inter-
nacional, el panorama cambia sustancialmente:
las partes en conflicto son, en este caso, las
fuerzas armadas de un Estado y los grupos ar-
mados’ que cumplan las condiciones que se
estipulan en el articulo 1-1 del Protocolo 11, a
saber: (a) tener cierto grado de organizacién;
(b) tener un mando responsable; y (¢) ejercer




il

un control territorial tal que les permita reali-
zar “‘operaciones militares sostenidas y con-
certadas™ y aplicar el Protocolo.”

Si, tal como sucede en Colombia, el Estado
es parte contratante en los Convenios y en el
Protocolo II, no cabe duda de que sus autori-
dades y, en particular, los integrantes de sus
fuerzas armadas, estin obligados a cumplir
fielmente las disposiciones de dichos instru-
mentos. Estdn obligados a ¢llo en virtud del
derecho internacional, por cuanto al ratificar
los Convenios y al adherir al Protocolo II el
Estado colombiano se comprometié frente a
los restantes Estados Partes a darle cumpli-
miento cabal a esas nor-
mas en cualquier situa-
cion de conflicto armado
interno que se pueda pre-
sentar en el pais y dicho
compromiso debe ser
honrado por todas y cada
una de sus autoridades pii-
blicas. Pero lo estdn asi
mismo en virtud de expre-
so mandato constitucional
y legal, por cuanto, ade-
mds de que el articulo 214
de la Constitucion Politi-
4 ordena que “en todo
caso, se respetardn las re-
glas del DIH", el articulo
3 comiin y ¢l Protocolo 11
son leyes de la Repuibli-
4, CUyo acatamiento por
parte de todas las autori-
dades es una de las bases
del Estado de Derecho,

Como consecuencia de esto, en caso de in-
cumplimiento de tales normas por integrantes
de las fuerzas armadas, se producen conse-
cuencias juridicas en los planos internacional
e interno. En el plano internacional, los res-
tantes Estados Partes en los tratados de que se
trate pueden exigirle a Colombia responsabi-
lidad internacional por la violacién de un tra-
tado vigente y pueden recurrir a los diversos
procedimientos que ofrece el derecho interna-
cional para hacer efectiva dicha responsabili-
dad. Si bien es cierto que el Protocolo Il no
contempla ningiin mecanismo institucio—
nalizado de supervision del cumplimiento de
sus normas, en tanto que tratado internacional
al cual Colombia adhirié voluntariamente, este
instrumento contiene una
serie de obligaciones en
cuya observancia por par-
te de las autoridades se ha
comprometido “el honor
nacional”, como reza el
Instrumento de Adhesion
depositado ante el Go-
bierno Suizo el 14 de
agosto de 1995.

En el plano interno, un
incumplimiento de las
normas sustantivas del
articulo 3 comiin y del
Protocolo Il genera las
sanciones de todo tipo -
administrativas, discipli-
narias y penales - que
acarrea la desobediencia
de un mandato legal por
parte de un funcionario de
la fuerza publica.




i Pero que sucede con la otra parte en el
conflicto armado, es decir con los miembros
de los movimientos insurreccionales que se en-
frentan al Gobierno ? Se ha sostenido en al-
gunos circulos que dichos grupos no se consi-
deran obligados por las normas del DIH, pri-
mero por que no son
“Alta Parte Contratante”
en los tratados respecti-
vos, ¥ segundo por que no
existen mecanismos que
permitan exigirles el
cumplimiento de las mis-
mas ni garanticen, de al-
guna manera, la sancién
de su eventual inobser-
vancia.

A esto puede respon-
derse afirmando que el
hecho de no poseer la ca-
lidad de parte en los tra-
tados del DIH no exime a
los integrantes de los gru-
pos armados de la obliga-
cién de cumplir las nor-
mas minimas humanita-
rias contenidas en ellos,
Los tratados del DIH no
obligan dnicamente por el
hecho de ser tratados entre Estados, sino tam-
bién, y primordialmente, por que en sus textos
se recogen y exponen de manera sistemdtica
los principios bésicos sobre la conduccién de
la guerra y las hostilidades que la conciencia
comtin de la humanidad ha reconocido que de-
ben regir los conflictos que se presentan al in-
terior de las fronteras de un Estado,

El objeto y fin del Protocolo I es la protec-
ci6n de las victimas de los conflictos armados
no internacionales y esta proteccién se ve re-
ducida a la nada si se piensa que solo una de
las partes en el conflicto - las fuerzas armadas
de una parte contratante — deben cumplir sus
normas. Todas las partes
involucradas en un con-
flicto armado estéin igual-
mente obligadas a cumplir
las normas minimas de
humanidad recogidas en
el Protocolo I1 y esta obli-
gacion surge, no tanto del
hecho de que una de ellas,
o sea el Estado en cues-
tion, haya adherido al Pro-
tocolo, sino del simple
hecho de que estin toman-
do efectivamente parte en
un conflicto armado, el
cual debe desarrollarse
dentro de unos pardmetros
de civilizacién minimos
establecidos por la comu-
nidad internacional, Por
el hecho de que se trata de
un conflicto armado sin
carfcter internacional y de
que el grupo retna las
condiciones ya mencionadas, el articulo 3 co-
mun y el Protocolo 11 son aplicable sin més y
los grupos guerrilleros que tienen la condicién
de parte en ¢l conflicto estdn obligados a cum-
plir con las normas del DIH. S6lo si lo hacen
tienen el derecho a ser considerados - por la
opinion ptiblica, nacional ¢ internacional, pero
también por ¢l Gobierno al que enfrentan y



por la comunidad internacional - como algo
diferente de simples delincuentes comunes.’
De hecho, en tltimo andlisis este razonamien-
to conduce a la conclusién de que a los pro-
pios grupos irregulares les conviene, a largo
plazo, darle aplicacién a las normas del DIH.

Tal como lo expreso la
Corte Constitucional, al
revisar la
constitucionalidad del Pro-
tocolo Il:

“ .la obligatoriedad
del derecho internacio-
nal humanitario se
impone a todas las
partes que participen
en un conflicto armado,
y no sélo a las Fuerzas
Armadas de aquellos
Estados que hayan
ratificado los respecti-
vos tratados. No es
pues legltimo que un
actor armado irvegular,
0 una fuerza armada
estatal, consideren que
no tienen que respetar
en un conflicto armado
las normas minimas de humanidad, por
no haber suscrito estos actores los
convenios internacionales respectivos,
puesto que ~se repite- la fuerza normati-
va del derecho internacional humanita-
rio deriva de la universal aceptacion de
sus contenidos normativos por los
pueblos civilizados y de la evidencia de
los valores de humanidad que estos

instrumentos internacionales recogen.
Todos los actores armados, estatales o
no estatales, estdn entonces

obligados a respetar estas normas que
consagran aquellos principios mininios
de humanidad que no pueden ser dero-
gados ni siquiera en las perores situa-
ciones de conflicto
armado.”

Visto en estos térmi-
nos, se puede concluir
que las normas del DIH
obligan por igual a todas
las partes en el conflic-
to. La confusion surge
probablemente del pro-
blema diferente de que
no hay mecanismos
prdcticos para hacer
efectivo dicho cumpli-
miento cuando se trata de
una violacién del DIH
cometida por uno de los
grupos irregulares. Enel
plano interno, el mismo
hecho de que tales gru-
pos se consideren rebel-
des implica un no reco-
nocimiento de la autori-
dad del Estado en todos sus 6rdenes, inclusive
el represivo. Por lo tanto, solo hay lugar a la
aplicacion efectiva de una sancién cuando la
persona culpable cae en poder de las fuerzas
armadas y es procesada por sus acciones bajo
el derecho interno del Estado. En el plano in-
ternacional, por su parte, el derecho interna-
cional no ha evolucionado todavia hasta el
punto de que existan mecanismos efectivos de
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represion de las infracciones del DIH cometi-
das por agentes no-estatales, aunque se han
dado pasos gigantescos en ese sentido, el mds
importante de los cuales es quizds el estable-
cimiento de la Corte Penal Internacional en
1998."

El Protocolo I asume entonces como pre-
misa que las infracciones de sus normas co-
metidas por individuos serdn reprimidas y cas-
tigadas mediante la aplicacién del derecho
penal del Estado en cuyo territorio tiene lugar
el conflicto y por esta razon le dedica buena
parte de sus disposiciones a establecer garan-
tfas minimas que cobijen a quienes se deno-
mina técnicamente “personas privadas de la
libertad por motivos relacionados con el con-
flicto armado™,"

Lo fundamental es no perder de vista que el
tema del cumplimiento o incumplimiento de
las normas es en esencia diferente del de la
obligatoriedad de las mismas, Como lo sabe
bien los juristas internacionales -y los pro-
pios Estados - las normas jurfdicas interna-
cionales no se cumplen o dejan de cumplir por
que exista un sancién para su incumplimiento
y de la inexistencia o inefectividad relativa de
tales sanciones no se puede inferir que tales
normas no existan o no obliguen a los sujetos
a quienes van dirigidas, Como lo expresa con
elocuencia uno de los padres fundadores del
moderno DIH:

“...serla erréneo decir que la insuficien-
cia de las sanciones debilita la obligato-
riedad del derecho. El derecho no es
obligatorio porque se sanciona, sino

que, mds bien, se sanciona porque es
obligatorio.”"

Por lo tanto, las normas del DIH que regu-
lan la conduccién de las hostilidades en con-
flictos armados internos obligan por igual a
todas las partes involucradas en el conflicto -
es decir a soldados y guerrilleros, a oficiales y
comandantes - con independencia de si su in-
cumplimiento por unos o por otros no puede
ser objeto de sancién con el mismo grado de
efectividad para todos ellos.

El DIH y el Reconocimiento
de la Beligerancia

n tema que periédicamente atrae la
atencién de los medios de comuni-
cacién y de la opini6n piiblica en
— Colombia es el del reconocimiento
de la beligerancia y las implicaciones que pue-
de tener en una situacion de conflicto armado
como el que se vive en el pafs. Este aspecto
de la cuestion ha tenido tanta importancia en-
tre nosotros que lo que algunos autores han
denominado con justicia “el fantasma de la be-
ligerancia™'? se constituy6 durante casi veinte
aflos en el obstdculo nimero uno para que Co-
lombia se vinculara formalmente al Protocolo
II. La verdad es que la aplicacion de las nor-
mas mfnimas de humanidad consagradas en el
artfculo 3 comin y en el Protocolo II al con-
flicto armado interno y la posible invocacion
de la institucion jurfdica del reconocimiento
de la beligerancia son cuestiones legal y ma-
terialmente diferentes y que operan en planos
normativos enteramente distintos.
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Durante mucho tiempo hubo sectores en Co-
lombia que temieron que la adhesion del Esta-
do al Protocolo II producirfa, casi de manera
automitica, el reconocimiento por parte de ter-
ceros a los grupos irregulares que operan en el
pafs en calidad de beligerantes. Superado este
obstdculo mental, luego de encendidas contro-
versias doctrinales, fue posible que el Congreso
aprobara el Protocolo, que la Corte Constitu-
cional lo declarara compatible con la Carta Po-
litica de 1991 y que ¢l Gobierno finalmente
depositara el respectivo Instrumento de Adhe-
sion. ¢ Y en donde quedd la amenaza 0 el pe-
ligro del reconocimiento de la beligerancia ?
Donde siempre estuvo, o sea en la imagina-
cién de quienes, por las razones que fuera, se
oponfan a que Colombia se hiciera
parte en ese importante tratado in-
ternacional.”

Pero ahora que estd en curso
un proceso de negociaciones
para ponerle término al conflic-
to interno el problema ha surgi-
do desde otra Optica. Una vez
vinculada Colombia al Protoco-
lo 11, se presume que ¢l Protoco-
lo es aplicable o debe aplicarse
a la contienda interna. 'Y como
quiera que los grupos subversi-
vos que operan en Colombia han
alcanzado cierta figuracion al
nivel de la opinién publica, tan-
to nacional como internacional,
se ha vuelto a plantear el tema
de si dichos grupos pueden o
deben ser reconocidos como be-
ligerantes y si este eventual re-
conocimiento estd ligado a la

vigencia y aplicacion del DIH en el conflicto
colombiano.

Sobre esto es bueno precisar dos aspectos,
uno desde el punto de vista de las normas que
regulan esta figura del derecho internacional
cldsico y otro desde la perspectiva mds mo-
derna del derecho aplicable a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados.

En la teoria cldsica del derecho internacio-
nal - ordenamiento que tiende a ser muy con-
servador - la beligerancia es una figura que se
suele estudiar al examinar el tema de los suje-
tos del derecho internacional, es decir aque-
llas entidades que poseen personalidad o sub-

jetividad juridica internacional. Ante la vir-
1al inexistencia de tratados que re-
wlen la materia', debe concluirse
que ella estd regulada por normas
consuetudinarias, 0 normas de cos-
tumbre internacional, las cuales
pueden identificarse con la ayuda
de “la doctrina de los publicistas
de mayor competencia de las dis-

tintas naciones™."* Una adecuada
exposicion de las normas consue-
tudinarias aplicables puede en-
contrarse en el “Reglamento”
adoptado por el Institut de droit
international en su sesion de
Neuchatel, celebrada en 1900. El
Instituto es una respetada entidad
académica y de investigacion in-
tegrada por conocidos juristas de
diversos pafses y sus pronuncia-
mientos sobre aspectos generales
del derecho internacional gozan de




mucha autoridad, especialmente cuando la
préctica cstatal existente es escasa 0 poco co-
nocida o cuando no hay tratados aplicables.

En su Reglamento de 1900, el Instituto de-
terming que uno de los requisitos para que un
grupo irregular que opera militarmente al in-
terior de un Estado pueda ser reconocido como
beligerante por un tercer Estado consiste en
que

“..la lucha (sea) conducida en su
nombre por tropas organizadas, someti-
das a la disciplina militar y conforme a
las leyes y costumbres de la guerra,”"

Si se da este supuesto, junto con los restan-
tes requisitos de fondo que se establecen en la
citada Resolucion, los Gobiernos de terceros
Estados pucden plantearse si, en términos po-
liticos, estdn o no dispuestos a efectuar el re-
conocimiento como beligerante del grupo de
que se trate, con las consecuencias, jurfdicas y
politicas, que ello acarrea sobre las relaciones
de ese tercer Estado, tanto con el grupo mis-
mo, como con el Estado en cuyo territorio tie-
ne lugar el conflicto. Es decir que uno de los
requisitos que establece el derecho internacio-
nal para que se dé el reconocimiento de beli-
gerancia es el cumplimiento por el grupo que
aspira a ser reconacido de “las leyes y cos-
tumbres de la guerra”, o sea lo que en esencia
son las normas bisicas del DIH, Por lo tanto,
no se trata de que debido a que es reconocido
como beligerante, un grupo insurrecto quede
obligado por el DIH, sino, por el contrario, que
dnicamente si ajusta su lucha a las normas del
DIH un grupo irregular puede aspirar a ser re-

conacido, ya sea por el Estado territorial o por
terceros Estados.

En segundo lugar, desde que la comunidad
internacional logré elaborar unas normas hu-
manitarias especiales para ser aplicadas en los
conflictos armados no intemacionales - lo cual
s¢ puede fechar con relativa certeza en el aiio
de 1949, al celebrarse los Convenios y
adoptarse el articulo 3 comiin - estd absoluta-
mente claro que la aplicacidn de tales normas
no tiene ninguna implicacion sobre el estatuto
0 naturaleza juridica de las partes en conflic-
to, como lo dispone de manera expresa y sin
ninguna calificacién el articulo 3 comuin, al dis-
poner que

“La aplicacion de las anteriores dispo-
siciones no surtivd efectos sobre ¢l
estatuto jurtdico de las Partes en con-
flicto,”

Comentando esta disposicion, el CICR ha
sostenido:
“Esta disposicion es esencial, Sin ella
nunca se habria votado el articulo 3,ni
ningin otro en su lugar. Responde al
temor —siempre el mismo- de que, en
caso de guerra civil, la aplicacion del
Convenio, incluso muy restringida,
entrabase al Gobierno legal en su
represion legitima de la rebelion o
confiriese i bondo adverso el estatuto
de beligerante, acrecentando asi su
avtoridad y podler. Esta disposicion {(...)
ihtaahiza, con la mayor claridad, que

el objetivo del Convenio es exclusiva-
mente humariario; que no afecta en
nada a los asuntos internos del Extado;
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que solo garuntiza el respeto del minimo
de normas humanitarias que todos los
pueblos civilizados consideran como
vdlidas en todas parfes y en todas las
circunstancias, por estar por encimay
fuera incluso de la guerra. Asi pues, el
hecho de aplicar el articulo 3 no consti-
tuye en sf mismo, por parte de un
Gobierno legal, ningiin reconocimiento
de poder alguno a la parte adversa...""”

En lo que respecta al Protocolo 11, la cldu-
sula citada es plenamente aplicable, por cuan-
10 en su articulo 1 se establece la salvaguardia
general de que es un instrumento que desarmo-
lla y completa el articulo 3 comuin “...sin Mo-
dificar sus actuales condiciones de aplica-
cién..”. Ademds, el Protocolo contiene una
disposicién que va incluso mds alld, por cuan-
to prohibe de manera eXpresa cualquier tipo
de intervencion en los asuntos intemos del Es-
tado en cuyo territorio tiene lugar el conflicto
(articulo 3). No cabe duda de que un recono-
cimiento prematuro de la beligerancia por un
tercer Estado podrfa perfectamente ser con-
siderado por el Gobierno como una intro-
mision en los asuntos intemos del pais
y por lo tanto como una violacion del
articulo 3 del Protocolo 11, amen de
otras normas del derecho intemacio-
nal general.

En su comentario al Protocolo 11, :@
¢l CICR concluye: p =

“Como el articulo 3 comiin, el Proto-
colo 1l tiene una finalidad exclusiva-
mente humanitaria y pretende asegurar
a los individuos unas garanttas funda-

mentales en todas las circunstancias.

Su puesta en prdctica no constituye,
pues, un reconocimiento, ni siquiera
implicito, de beligerancia y no modifica
la indole juridica de las relaciones
existentes entre las pariles que se enfren-
tan. Es interesante destacar a este
respecto que, hasta el dia de hoy, ni el
articulo 3 comiin ni el Protocolo 1l han
sido utilizados con este fin.”"™

Desde el punto de vista del DIH, entonces,
la aplicacion de las normas minimas de huma-
nidad que regulan la proteccién de las victi-
mas de los conflictos armados sin cardcter in-
ternacional no surte ningiin efecto sobre ¢l es-
tatuto juridico de los grupos irregulares que,
por el hecho de tomar parte en las hostilida-
des. tienen la condicion de parte en el conflic-
to. Ningn movimiento insurreccional ha sido
re- conocido jamés como beligerante, 0
va a serlo, por el simple hecho de
que en ¢l conflicto armado en

el que participa

se apliquen di-

chas normas mi-

pimas.  Si esto

sucede, y en
conereto si el gru-
po se distingue por
su obediencia y res-
peto de dichas normas,
se da la situacion descri-
ta atrds, consistente en
que, en la medida en que
¢l grupo cum-
pla también
con las res-
tantes exi-

13



gencias que contempla cl derecho internacio-
nal para que se produzea un reconocimiento
legitimo de la beligerancia, los Gobiemos de
terceros Estados pueden plantearse la posibi-
lidad de efectuar dicho reconocimiento. Si el
grupo cumple ¢l DIH, puede aspirar a ser re-
conocido, pero no va a ser reconocido sola-
mente por que asi lo haga.

De otra parte, no debe perderse de vista que
el tema del reconocimiento de la beligerancia
solo despierta interés en nuestro pais, puesto
que la mayorfa de los autores estima que se
trata de una institucion claramente en desuso.
Un examen de la prictica estatal muestra que
en realidad esta figura se aplico tnicamente
en contados casos durante el siglo XIX, como
pueden ser los de la independencia de las co-
lonias espaiiolas en América, la insurreccion
griega (1821-1825) o la guerra de secesion de
los Estados Unidos (1861-1865). Mis impor-
tancia tienen las situaciones en las cuales no
se aplicé, las cuales incluyen conflictos de la
trascendencia de la guerra civil espafiola
(1936-1939) o la guerra de independencia de
Argelin (1954-1962)."" El dinico caso reciente
que viene a la mente fue el reconocimiento
como beligerantes a “las fuerzas populares”
que luchaban con el Gobierno de Nicaragua,
efectuado por los Gobiernos del Pacto Andino
en junio de 1979, a pocos dfas de que triunfara
la revolucion sandinista.”

Hay varias razones priicticas que explican
esta pérdida de popularidad de la beligeran-
cia, Unaes que al surgir unas normas interna-
cionales que son directamente aplicables a las
situaciones de conflicto armado interno y al

no tener la aplicacion de estas normas ninguin
efecto sobre ¢l estatuto de las partes en con-
flicto, ya no existe una verdadera necesidad
juridica de recurrir al reconocimiento, Los in-
tereses que puede tener la comunidad interna-
cional. es decir los terceros Estados, en rela-
¢ién con un conflicto armado interno se ven
atendidos por dichas normas, con lo cual el
reconocimiento se ve relegado al plano de la
accion politica.?’ Como lo expreso con acierto
Ja Corte Constitucional:

“ antes de los Convenios de Ginebra de
1949, un sector de la doctrina conside-
raba que el derecho de los conflictos
armados sélo operaba una vez que el
Estado en cuestion o terceros Estados,
hubiesen reconocido la beligerancia de
los alzados en armas. Esto significa que
para que un grupo rebelde pudiera ser




considerado sujeto de derecho interna-
cional humanitario era necesario que se
le reconociera previamente como
verdadero sujeto de derecho internacio-
nal piiblico, puesto que, en términos
muy elementales, la declaratoria de
beligerancia confiere a los rebeldes o
grupos armados irregulares un derecho
a hacer la guerra en igualdad de condi-
ciones y con iguales garantias inferna-
cionales que el Estado. {...) Como es
obvio, esa situacion comportd la
inaplicacién de las normas humanita-
rias en los conflictos no internacionales,
puesto que la declaratoria de beligeran-
cia afecta profundamente la soberania
nacional. Por ello, los Convenios de
1949 distinguieron rigurosamente enire
la declaratoria de beligerancia y la
aplicacion del derecho humanitario, al
sefalar que sus disposiciones no podian
ser invocadas para modificar el estatuto
juridico de la partes. Esta frase corta
entonces de raiz cualquier equivoco
sobre la posibilidad de que el derecho
humanitario pueda erosionar la sobera-
nia de un Estado,””

Otra razon es que la mayoria de los conflic-
tos armados del siglo XX en los que se pudo
haber planteado la cuestion fueron las guerras
de independencia adelantadas por los movi-
mientos de liberacién nacional, las cuales son
consideradas, por lo menos desde la adopeion
de los Protocolos adicionales de 1977, conflic-

tos armados de cardcter intenacional, en los
cuales la beligerancia no juega ningin papel
(articulo 1-4 del Protocolo 1).

En conclusién, por razones politicas cual-
quier Estado puede dar ¢l paso de reconocer la
beligerancia de un grupo subversivo de los que
operan en Colombia, pero ¢sto no solo se apre-
cia como poco probable —a la luz de la evolu-
cién de la préctica estatal en la materia - sino
que tampoco tendria ninguna incidencia sobre
la aplicacidn de las normas humanitarias al de-
sarrollo del conflicto. En términos juridicos,
los efectos de dicho reconocimiento se limita-
rfan a las relaciones entre ¢l Gobierno del ter-
cer Estado con ¢l Gobierno colombiano y con

el propio grupo.

Figuras del DIH que NO Se
Aplican al Conflicto Armado
Colombiano

g

inalmente, conviene hacer una so-
mera enumeracion de aquellas ins-
tituciones y figuras del DIH que
~ son privativas de los conflictos ar-
mados de cardcter internacional y no tienen
aplicabilidad alguna en una situacion como la
colombiana. Existe laimpresion de que en oca-
siones algunas entidades y medios de comu-
nicacion utilizan de manera equivocada la ter-
minologfa técnica del DI, creando la impre-
sion erronea de que determinados conceptos
propios de los Convenios de 1949 y del Proto-
colo I son o pueden ser aplicables en un con-
flicto armado como el colombiano, Se trata
de las siguientes figuras:




—

Estatuto del combatiente
y prisionero de guerra
figura privativa de los conflictos ar-

- mados internacionales. Esto es asi

por cuanto, de un lado, la definicion juridica
de “combatiente” y la regulacion detallada de
las condiciones de aplicacién de esta catego-
ria téenica figuran en determinadas normas del
Protocolo I De otro lado, en ningin lugar del
articulo 3 comiin ni del Protocolo II se men-
ciona siquiera el término “combatiente” ni se
alude al estatuto especial que poseen bajo el
moderno DIH quienes tengan esa condicion
juridica,

| denominado “Estatuto del comba-
tiente y prisionero de guerra” es una

Tal como se sostiene en una publicacion del
Comité Internacional de la Cruz Roja;

“Conviene recordar que, en los conflic-
tos armados no internacionales, no
existe estatto del combatiente ni el que
resulta de éste, es decir, el estatwto del

prisionero de guerra,"*

Lo que si contienen tanto el articulo 3 co-
mun como el Protocolo 11 es el principio de
distincidn, que es uno de los principios funda-
mentales del DIH, Segtin este principio, en
los conflictos armados sin cardcter internacio-
nal debe siempre trazarse una distineién clara
entre las personas que participan directamen-
te en las hostilidades (que equivalen, en tér-
minos generales, a los combatientes de los con-
flictos internacionales) y las personas que no
lo hacen, incluidos los miembros de las fuer-
zas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate por cual-
quier causa, es decir quienes “hayan dejado
de participar” en las hostilidades.” Como con-
secuencia del principio de distincion, las per-
sonas del segundo grupo (a quienes, por con-
veniencia, se puede Hamar “no combatientes™)
gozan de la proteccion especial que les ofre-
cen las normas sustantivas contenidas en el res-
to del articulo 3 comiin y en las normas perti-
nentes del Protocolo 11, Pero las personas del
primer grupo (a quienes se Hamarfa

“combaticntes” si se tra-
tase de un conflicto
armado de

SV e
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cardcter internacional) no son calificadas de
cambatientes en dichas normas. El articulo 3
comtn simplemente no menciona a los indi-
viduos que agrupados conforman cada una de
“las Partes en conflicto” y el Protocolo Il ape-
nas alude en el articulo 6-5 a *las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado”.

Ilustra este punto una simple comparacion
entre las disposiciones de los dos Protocolos
Adicionales de 1977 en las que se consagra el
principio de distincidn. Asf, mientras en el ar-
ticulo 48 del Protocolo I se enfatiza en térmi-
nos expresos la diferenciacion entre la “pobla-
cién civil” y los “combatientes”, en la dispo-
sicion equivalente del Protocolo 11, que es el
articulo 13, tan solo se habla de “la poblacion
civil y las personas civiles”, quienes gozarin
de la proteccion que confiere el Titulo IV del
Protocolo “salvo si participan directamente en
las hostilidades y mientras dure tal participa-
cion.”,

Desde el punto de vista de la naturaleza
del conflicto armado existe, por lo tanto,

una diferencia fundamental en cuanto a -

la calificacion juridica que re-
ciben los individuos que to-
man parte en

las hostilidades. Si el conflicto es de caricter
internacional, dichas personas son “combatien-
tes” y se benefician de un estatuto especial,
que estd regulado en detalle en diversas nor-
mas de los Convenios y del Protocolo I, en
especial la Seccién 11 del Titulo I de este l-
timo, titulada, justamente, “Estatuto de Com-
batiente y de Prisionero de Guerra”. En cam-
bio, si el conflicto es de cardcter interno, di-
chas personas son simplemente quienes “to-
man parte en el conflicto” o “participan direc-
tamente en las hostilidades™ y no se benefi-
cian del estatuto mencionado.

Ahora bien, la importancia de la distincién
que se busca describir radica en que, segun el
articulo 44-1 del Protocolo |,

“Todo combatiente, tal como queda
definido en el articulo 43, que caiga en
poder de una Parte adversa

serd prisionero de guerra”,

En los pdrrafos subsiguientes
del articulo 44 se estipulan con
mucho detalle los de-




rechos y prerrogativas de que disfrutan los pri-
sioneros de guerra. Estas normas, al igual que
los restantes articulos del Protocolo [ o la tota-
lidad del Convenio [l de 1949, no tienen nin-
guna aplicabilidad en los conflictos armados
sin cardcter internacional, a los cuales es total-
mente ajena la figura de los prisioneros de gue-
m'lj

El peligro de emplear ¢l término técnico
“combaticntes™ en relacidn con conflictos in-
ternos radica en que pude crear la impresion
errénea de que las personas a quienes se apli-
ca ese calificativo poseen el estatuto especial
que conlleva la condicion de combatiente y en
particular pueden, llegado el momento, ser
consideradas como prisioneros de guerra, lo
cual irfa en contravia de las disposiciones de
los Convenios y los Protocolos,

| entero sistema de represion y cas-

Infracciones Graves
tigo de las violaciones del DIH pre-
visto en los Convenios y el Proto-

. colo I se fundamenta en la distin-

cion entre las “infracciones graves” y otras in-
fracciones, Las infracciones graves, dan lu-
gara responsabilidad penal individual y cons-
lituyen crimenes de guerra, sujetos como tales
a una jurisdiceion verdaderamente universal.,
Se consideran infracciones graves la violacion
de determinados articulos de los Convenios y
del Protocolo 1, que por su importancia ocu-
pan un lugar especial y deben preocupar espe-
cialmente a la comunidad interacional.”” Ni
en el artfeulo 3 comiin ni en el Protocolo 11

hay disposiciones sobre infracciones graves.™

anto los Convenios como ¢l Proto-

Potencias Protectoras
colo prevén la existencia de unas
“Potencias Protectoras”, que son

l T
| " Estados neutrales con respecto aun

conflicto determinado a quienes se encarga de
salvaguardar los intereses de las partes en con-
flicto y asegurar la supervision y ejecucion de
sus normas. Por su propia naturaleza, la figu-
ra de las potencias protectoras solo se presen-
ta en casos de conflicto armado de cardcter in-
ternacional

Comisién Internacional

de Encuesta

| ambién en el contexto de la repre-
' T sién de las infracciones del DIH, el
‘ articulo 90 del Protocolo I cred una
“Comisién Internacional de En-
cuesta”, drgano de cardcter permanente que se
encargaria de investigar hechos que se aleguen
como infracciones o violaciones graves de lo
Convenios o del Protocolo y ofrecer sus bue-
nos oficios a las partes para lograr “el retorno
a una actitud de respeto” de los Convenios y
del Protocolo. Esta competencia de la Comi-
si6n no tiene cardcter obligatorio, puesto que
se requiere que cada Estado parte en el Proto-
colo la acepte voluntariamente, mediante la
formulacidn de una declaracién de aceptacién
que es similar en muchos sentidos a la que
hacen los Estados en aplicacion del artfculo
36-2 del Estatuto de la Corte Internacional de



Justicia, bajo el sistema de la llamada “Dispo-
sicion Facultativa™,

Al haber sido establecida bajo una disposi-
ci6n del Protocolo 1, lo 16gico es pensar que
esta Comisién sélo puede ejercer funciones en
relacidn con conflictos armados de cardcter in-
ternacional. De hecho, en las declaraciones
citadas cada Parte Contratante en ¢l Protocolo
| declara en forma expresa que reconoce la
competencia de la Comisién tinicamente “con
relacién a cualquier otra Alta Parte contratan-
te que acepte la misma obligacién” y con el
fin de que ella adelante investigaciones “acer-
ca de las denuncias formuladas por esa otra
Parte”. Sin embargo, la propia Comision, que
inicié su funcionamiento en 1991, al comple-
tarse las veinte aceptaciones de su competen-
cia previstas en el Protocolo, no piensa de esta
manera y considera que su competencia pue-
de ir mds alld, Basdndose en que ¢l literal d)

del parrafo 2 del articulo 90 establece que “en
otros casos” la Comisién procederd a una in-
vestigacion a peticion de una Parte en un con-
flicto “Gnicamente con el consentimiento de
la otra o las otras Partes interesadas”, la Co-
mision ha dicho con claridad que estd dispuesta
a operar en relacion con alegadas violaciones
del DIH surgidas en conflictos armados no in-
ternacionales, siempre que todas las partes en
el conflicto estén de acuerdo.™

Responsabilidad e indemnizacion

or tltimo, ¢l articulo 91 del Proto-

P colo | contempla una norma muy

estricta sobre responsabilidad de la

Parte en ¢l conflicto que viole las

disposiciones de los Convenios o del Protoco-

lo, sumada a una obligacién de reparar o in-

demnizar. Una regla en este sentido estd tam-

bién ausente en ¢l articulo 3 comin y en el
Protocolo I1.
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